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99. 1. Qft der Redtsweg ilber bie Befugnis jum Beiriche bder
Shantwirtidaft auf einem Grunbdititde, mit weldem eine Realgered-
tigleit berbunden ift, uldffig?
®ewerbeordbnung §§. 38. 48,

2. Quforrefte Beseidnung ded Beflagten.

V. Givilfenat. Utk v, 21 Ypril 1886 i &, &. (RL) w. den Prenf.
iatus (Befl). ep. V. 358/85.

1. Ranbdgeridht Pofen.
II. Oberlanbdedgeridit bdafelbit.

Aus den Griinbden:

,Die Ruager find alg Cigentitmer bed Grunbditiides €. IL R, 6
im Grunbbudje eingetragen. Deren Vorbefiger M. Hat im Grithjahre
1882 bei bem Qanbrate bed Kreifed U beantragt, ihm die Crlaubnis
gum DBetriebe der SHantwirtidaft auf feinem Grundftiie zu erteilen.
Das Gefud) ift vom RKreislanbrate durd) Befdyeid vom 1. April 1882
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wegen mangelnden Bediirnifjed abgelehnt, nnd die Ronigl. Regierung
g1 B. hat auf den dagegen eingelegten Refurd ben angefodtenen Be-
fcheid aus Den darin angegebenen Griinden mit dem Bemerfen beftitigt,
baf fiiv bie won Ddem Refurrenten behauptete Realfdhantberechtigung
jeber Nadymweid fehlte. Lanbdrat unb Regierung Haben ben wiederholten
Untrdgen bed M. gegenitber diefen Standpuntt feftgehalten, und aud
dbie Rldger haben, nadpbem fie ifjre Cintragung ald neue Eigentitmer
bed begeichneten Grundftiided erlangt hatten, {hlieflic) auf ihre Frage,
ob bie Ronigl. Regierung al3 Bertreterin ded Fistus die Unerfennung
ifres Realjdjantrechted, weldjed vermige feiner Dinglichfeit gegen jeden
Dritten, indbefondere aud) gegen ben von der Kbnigl. Regierung wver-
tretenen Fisfus irfe, verweigern wolle, wie friifer ihr Vorbefiger den
Defdheid erfalterr, die von den Kidgern behauptete Realfdhantberecdhtigung
forme wegen unguldngliden Nadpwoeifes verfelben nidht anerfannt wer-
ben. Jnfolgedefien haben die RKidger,  welde in der Nidjtanerfennung
bed von ifnen beanfpruchten Realredhted eine Verlebung biefed ifres
Rechted burd) ben Fistus erbliden, gegen ben Konigl. Fistug, vertreten
purd) bie Ronigl. Regierung zu PB., Klage erfhoben mit ben folgenben
Yntrdgen:

1) ben beflagten $FHidfud zu verurteilen, anguerfennen, daf bdie
Rldger ald Cigentiimer bed Grundititded €f. IL RNr. 75 beredtigt
find, auf diefem Grundftiife die Sdjantwirtfdhajt zu betreiben
und Getrinte in Glifern, Flajden ober anberen Heinen Quanti-
titen zu verfanfen;

eventuell
2) ben betlagten Fisfus ju verurteilen, anguerfennen, daf den Rlfigern
als Cigentiimern bed Grundititded €h. IL Nr. 75 eine Real-
fhantberechtigung im Sinne der §§. 54, 55 AULR. L 23 zufteht,
Die betden BVorderrichter, davon audgehend, dap die Kinigl. Regie-
tung in PB. ben Riligern und beren BVorbefiber gegeniiber lediglich als
®ewerbepolizeibehirbe gehanbelt Habe, Haben bie Kldger mit beiden Un-
trigen wegen Mangels der Paffivlegitimation des beflagten Fistus —
pag Berufungdgericht aud) wegen Unzuldffigleit de3 Redjtsweges —
abgemwiefer.

1. Goweit die Revifion eine Abdnderung ded Berufungsurteiles
begitglich des pringipalen Rlagantraged begwedt, ift Ddiefelbe nicht be-
griinbet.
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Beranlafjung zur Klage Haben bie von ber Kbnigl. Regierung u
. in demjenigen Berfafhren erteilten Befcheide gegeben, weldjes ber .
Borbefiger ber Rdiger durd) fein wiederfoltes Gefud) um Crteilung
ber Grlaubnis jum Betriebe der Sanfwirtihaft veranlafht hat. Mit
ber Rlage wollen die Rliger durd) ben pringipalen Antrag im Redjts-
1ege erzwingen, wad fie in jenem Vermaltungdverfahren nidht erreicht
faben, Die Kinigl. Regierung, weldje al3 endgiiltig entfdyeidende Ge-
yerbepolizeibehorbe bem Borbefiper ber Kldger und ben lepteren felbit
die Grlaubnig zum Betriebe der Schanfwirt{daft auf ihrem Grumd-
ftitcke verfagt Bat, foll burd) ben ordentlichen Richter veruvteilt werden,
bie Bereditigung bez RKldgerd su einem folhen Gewerbebetriebe angu-
erferment, Das ift unzuldffig, weil in dem Berfafhren, betveffend bie
Grteilung der Schanterlanbnis, fein Raum fiiv ben Rechtsweg, umd
aud) gegen bie in diefem DBerfahren ergangenen Befdjeide der Redjts-
weg nidyt zugelaffen ift.

Nad) §. 33 Gew.O. (neuefter Rebdaltion) bebarf berjenige, welder
Gaftwirtigaft, Shanhwirtidaft ober Kleinhanbdel mit Branntwein oder
Gpiritug betreiben will, dazu ber Crlaubnis, Diefe Erlaubnid fann
perfagt terden: 1) aud Griinden, weldje die Perfon bded Nadfuden-
den betreffen, 2) wenn bag Qofal wegen feiner Befdaffenbeit vber Lage
nicht genitgt. Yuferbem Ednnen die -Landegregierungen bie Erlanbnis
qum Yusfdinfen von Branntwein oder um Kieinhandel mit Brannt-
wein ober Spiritud von dem Nachweife eines vorfanbenen Beditriniffes
abhiingig machen. Die Verfagungagriinde fallen jedod) gum Leil weg,
wenn dem Nachfuchenden eine Realgewerbebereditigung gebiihet. Die
por dem Grlafle der Gererbeordnung erworbénen Realberedhtigungen
pauern fort. Sn beyug darauf beftimmt §. 48 ber Gewerbeordnung:
o Realgewerbeberechtigungen fonnen auf jede, nady ben Bor{driften
biefes Gefenes zum Betriebe de3 Gewerbes befibigte Perfon in der Ast
itbertragen werben, daf Dev Erwerber bie Gemerbeberedjtigung fiir
cigene Mechmung ausitben darf.” Hiernad) hebarf ed gwar ber polizei-
lichen Crlaubnis sum Fortbetriebe bed Geroerbed fitr denjenigen, weldjer
bie berecitigte Realitdt ermwirdt,

vgl. Grfenntnis bed preufifden Obertrib. vom 3. Januar 1879,
Oppenhoff, Redtipredjung des Obertrib. in Straff. Bbd. 20 &. 3,
aber die Crlaubnis barf nur aus Griinden verfagt werben, welde die
Perfon ded Nacd)fuchenden ober die Befdjaffenheit des Lofaled betreffen,
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{obaf bie ungeeignete Bage bed Lofaled und der Mangel bes Bebiirf:
. niffed af8 Berfagungdgriinde ausjdeiden.

Bgl. Urteil ded preup. Obervermaltungdgerichtes vom 28, Novent-
ber 1877, in beffen Cnt{ch. Vo, 8 &, 251,

Die Behorden, welche mit der Erteilung und mit ber %erfagung
per Erlaubnigd jum Betriebe ber 6cI)anfm1rtfd)aft befafit find, Bat die
- Gewerbeorbnung nidjt Bef‘nmmt St Preufen fommen beshalh afs
Lanbedgefepe fiiv die hier in Frage ftehendbe Proving Pofen die Be-
ftimmung Nr. 2 der Alerhdchften Rabinetsorder vom 7. %ebruar 1835
(Preupifde Sefepfammbmg, S. 18) und bdie Beftimmung in Nr. 56
per Anweifung I vom 4. September 1869 (Preufifches Minifterialblatt
fitr Die gefamte innere Berwaltung &. 200) jur Anwendung. Danad)
Bat bie Crlaubnid auf dem Lande ber Rreiglanbdrat zu erteilen, gegen

beffent, die Crlaubnig verfagende, Cnticheidung der Refurs an die Konigl.
Regierung ftattfindet,

Dag Berfahren bei Verfagqung der Genehmigung zum Betriebe
der Gdjanfmirt{dyaft ift dburdh bie §§. 40. 20, 21 Gew.D. und, unter
Bugrunbdelegung derfelben, durd) die Vor{driften Nr. 55—53 der be-
seidyneten preufifden Anweifung I fiir die Proving Pofen, wie folgt,
geregelt. egen ben bdie Crlaubnis verfagenden Befdjeid bes Lanbd-
rate3 ift ber Refurd an die Knigl. Regierung zu richten, weldjer bei
Berluft desfelben binnen 14 Tagen nad) der Criffnung des Befcheides
gerechtfertigt werben muf. Die Regierung Hat auf Srund einer miind=
lidgen Berhandlung, su weldher der Refurrent geladen mwird, Follegialijch
su ent[eiden und einen mit Griinden verfehenen Befcheid zu erlaffen.
BWitd durd) den Refursbefdjeid bdie Cnt{deidbung be3 Qandrates be-
ftitigt, o finbet eine mweitere Befdjwerde nicht ftatt.

BWenn nun aud) in der Gewerbeordnung fiir bad Deutfde Reidh
fig nidht, wie e8 tm § 25 ber preupifden Gemwerbeordnung vom
17, Januar 1845 (Gefepfammiung ©. 41) ver Fall war, eine ausbriic:
lihe Bor{dyrift findet, durd) weldje der Rechtdweg ansgefchlofien wird,
fo folgt bodh von felbft, bafy in und neben einem Berfahren, weldhes
purd) Jeftfebung ber zuftindigen Behorben, durch) Beftimmung ber
FRecdhtzmittel und durd) Bor{driften itber den Gang bed Verfahrens
feft geordmet ift, nidht ein ‘anberes Berfahren vor andeven Behirden
sugelaffen werden foll; denn baraus, daf nur bad eine Verfahren vor=
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gefdjrieben ift, ergiebt fich notwendig bev Aus{djlup jebes amberen Ver-
fahrens. :
Die Klfiger find daber nicht beredhtigt, die fitv fie in bem auf
®rund der Beftimmungen bder Gewerbeordbnung geregelten Berfahren
ergangene Cntfdeibung der BVerwaltungsbehorden dadurd) amgufedter,
baf fie von ben Geridten in derfelben Frage, woriiber die Verwaltungs-
behorben bereits endgitltig entdjicden Haben, eine entgegengefepte Ent-
fcheidbung verfangen. Weil die Bufttndigeit ber Bermaltungsbehorden
Begriinbet ift, gehrt ber Rechtaftreit nicdht vor die orbentlichen Serichte
(8 13 pe3 Gerichtsverfaffung@gefeses). L

2. Dagegen ift die Ent{deibung der Borberridjter nicht begriindet,
fofern durch den eventuellen Antrag die Frage burd) gerichiliches Urteil
entfchieden erden foll, ob ben Riigern afd Befitern ihred Grund-
ftiided eine Realfdhantbereditigung zufteht.

Wenn aud) die Verwaltungdbehiirden, um den Umfang der ihnen
ourd) §. 83 Gew.D. auferfegten Pritfungspflicht feftzuftellen, gunddhit
aut unterfucjen Haben, ob berjenige, weldjer bie Crlaubnis jum Betviebe
bes Sdjantgererbes nadjfudyt, der Jnhaber einer Realidjanigererbe-
berechtigung ift, weil fi banad), wie oben gegeigt, die Unmwendbarteit
ber Verjagungagriinde ridjtet, fo bildet bod) bdie Unterfudjung bdiefer
Borausfepung, nad) deven Feftjtellung die BVermaltungsbehirden et
an bie Frage der Erlaubniserteilung begiehungdweife Verjagung fHeran-
treten fonnen, feinen notwenbigen Teil bed ifmen vorbehaltenen Ber-
fafrens. Wird ben Verwaltungsbehirden diefe BVorfrage bereitd als
ent{chieden vorgelegt, fo find fie einer Pritfung berfelben itberhoben;
nidjtabeftomweniger Haben fie aber in bas Verfahren itber bie Erlaubnis-
erteilung einjutretenn und darin endgiiltig su entfceiden. Die Kbnigl
Regierung in P. felbft Hat denn aud), namentlich) in den Befdjeiden
vom 20, Upril und 18, Juni 1883, die Frage, betreffend bdie Un-
ecfennung der vom Borbefiger der RKldger beanfprudjten Realfdjant:
bevechtigung, von derjenigen, betreffend bie Grlaubnid jum Betriebe bes
Sdjantgewerbesd, gefondert unbd erfldrt, baf fiber die erftere Frage nicht
in bem fiir bie Cnt{heidung der gweiten Frage vorge{driebenen for=
mellen Rongeffionierungdverfafren, fonbern in bém gewdhnlichen Be-
{hwerbeverfafren su befinben fei, und daf ber Antrag auf Anerfennung
eined Realvedhtes feinedwegd alg ein Kongeffionterungdgefud) angufehen
und zu Dbehandeln {el.
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Die Geredjtigleit, weldje die Rdger fitr ihr Grundftii bean-
fpruden, entfpridht ber Befugnis, weldje in den §3. 54, 55 ALR. L. 23
fiiv PreuBen mit der Shanfgerechtigleit und dem Aus{Ganfe verbunden
werden, Gefrdnfe fowohl in Fdffern als in Glifern, Flafdhen ober
anberen Fleineren Quantititen ju verfaufen. Die Realgevechtigheit Hat,
mag ihre Auitbung auch unter dffentlicher Rontrole ftehen, dod) feinen
bffentlicy-redjtlichen Charalter. Jfhre privatredhilide Natur dubert fich
fdyon barin, daf fie dem Grunbdititde, weldem fie ald berehtigtem Subjekt
angehirt, einen hoheven Wert verleiht, als basfelbe ofne die Geredjti:
feit Haben witrbe. Der Befiger eined fo berechtigten Grunbdititces Hat
baber ein im Privatredite wurgelindes Jntereffe dbaran, daf bdie Be-
vedjtigung beftehe und al3 beftehend anerfannt werde, und €3 muf
beghalb aud) berechtigt erfdjeinen, wenn fein Recht angegweifelt wird
oder thatfddjlichen Widerfprud) ecfihrt, dasfelbe im ordentlichen Rechis-
roege geltend su machen und ifm Unerfenmung 3u verfdaffen. Sn der
Real[dhantgevedhtigteit felbft liegt nichts, weldjes deren Feftftellung und
Berfolgung im Redjtdwege ausfdhloffe.  Auch befteht eine gefenliche
Bor{drift nidgt, welde Streitigleiten iiber die Crifteny einer {oldjen
eredytigleit ben Gerichten entzbge und vor andeve Behbrden veriviefe,
vielmehr finben fid) Veftimmungen im preupifhen Redjte, weldje fiir
Ctreitigfeiten iiber ben Beftand unbd den Umfang von Gewerbeberech-
tigungen quabriidlic) die Berufung auf rveditliches Gehor offenfalten,
felbjt mwenn baviiber bereitd buvd) die Verwaltungsbehorde entdjieden
ijt (ogl 3 B. §. 43 bes Ent{chidigungageieses zur allgem. Gemwerbe-
orbnung vom 17. Januar 1845, yreuf. ©.8. . 79; §. 22 bes Ge-
febes, betreffend die Regulierung ded Wbdecereiwefensd, vom 81. Mai
1858, preuf. @.8, &, 333).

St biernad) an und fiir fidh) der Redjtsweg nicht gegen Cingriffe
in eine Realjantberechtigung ver{chloffen, fo fann bie Unguldffigheit
e Rechtaweged aud) nid)t daraus Bergeleitet werden, baf ber Cingriff
burd) eine polizeilide Verfiigung frattgefunden hat, Die Bereigerung
ber Anerfenmung ber von den Rdgern behaupteten Fealfhantgeredtig-
feit {eitend ber Rbmigl. Regierung in P. enthdlt die BVerlepung eines
gum Privateigentume der Reciger gehbrenden Rechtes, Durch jene Nidht-
anerfenmung wird den Rldgern die Verpflichtung auferlegt, gemif §. 33
Abf. 3 Gew.D. ben Nadjweid eines filr ben von ifnen beabfidjtigten
Betrieh der Schanfwirt{daft vorhanbdenen Beviirfnifies u fithren. Die
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Rltger behaupten von diefer BVerpflichtung auf Grund dev gefepliden
Bejtimmung bes §. 48 Gew.D. und eined {peziellen Redjistiteld, durdy
weldjen e Borginger im Cigentume bed angeblid) bevectigten Grund-
ftitdes die beftrittene Schantgereditigleit erworben Haben, befreit u fein.
@3 Tiegt fomit ein Fall vor, fitv welden bdurd) dbie Beftimmungen in
§ 1 Ubj. 2 und § 2 Ded preup. Gefepes itber die Buldffigleit des
Redjtaweges in Begiehung auf poligeiliche BVerfitgungen vom 11, Mai
1842 (preuf. ©.8. ©, 192) ber Rechtdwey zugelaffen ift. Ob durd)
bie polizeiliche BVerfiigung den Kligern unmittelbar jene Berpflidtung
auferlegt, oder ob die Berpflichtung als gefeplidje Folge der polizei-
Tichen Berfitgung eingetreten ift, fann Teinen Unterjdied madjen; jeden-
falls wiitde dbie BWerpflichtnng fiir die RKldger nidht entftanden fein,
wire die polizeiliche BVerfiigung nicht in der bie Kidger beeintridhtigen-
den LWeife ergangen. '

. Nid)t ofhne Bedeutung ift aud) bie Stellung, weldhe die Kbnigl.
preufs. Staatdregierung ber Rlage auf Anerfennung einer Realjdjant:
gerechtigheit gegenitber ritdfichtlich der Buldffigleit ober Unjulffigleit
be3 Recytdmeges eingenommen Gat. Von derfelben ift in feiner Jnjtany
bed gegenmdrtigen Progeffes die Unguldffigleit bes Rehidweges geltend
gemacht, aud) nicdht verfucyt, durc) Crhebung Ded RKRompetenzfonfliftes
mit einer {oicjen Ginrebe buvdjzudringen; vielmehr Hat dad Berufungs-
gericht von Uimtd wegen jene Frage feiner Pritfung unterzogen. Be=
seidinender ift nody der im Grfenntniffe de3 RKonigl. preuf. Geridyts-
fofes sur Entjcheidbung der Kompetensfonflifte vom 28. Degember 1850
(preufp. JMBL 1851 ©. 154 flg.) mitgeteilte Vorgang, €8 war
namlid) gegen den isfus, vevtreten durd) die Komigl. Regierung, Kiage
erhoben mit brei Untriigen, beven erfter dabin ging, dap ber {Fiskus
perurteilt werbe, die auf Grund eined Bertraged und gufolge einer
Berfilgung der fompetenten Hypothefenbehdrde gejdjehene bertragung
ber mit einem Grundjtiice verbunben gewefenen Realihantgeredtigleit
auf ein anbered Grundftiid ald red)isbefitndig anguerfennen, wihrend
ber aweite Untrag beywedte, die verfagte Erteilung ber polizeilichen
Grlaubnis sum Betriebe der Scantwirtidjaft zu erjwingen, und ber
Tepte Yntrag ben vom Fistud su leiftenden Schadenderfap gum Gegen-
ftanbe Batte. Die Konigl. Regierung Datte in begug auf alle Rlag-
antrige den Rompetentonflift erhoben. ' Der betveffende Reffortminifter
Bat jebod) in Betreff de3 suerft gedadjten RKlagantvages dem Untrag
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auf Einftellung bes Redjisverfahrens guriidgenommen, infolgedeffen bie
Cntjcjeibung bdaritber, ob bdie Ubertragung bder Gerechtigleit von dem
eienn Grunditiid auf ein anbered fiir eine unguldjfige Beftellung einer
nenen NRealgewerbebevedhtigung su evadten fei, den orbentlichen Ge-
richten verblieb, Jft auch) der Grund, weldjer den Reffortminifter bei
ber Buriidnahme ded Antvages auf Cinjtellung bes Redytsverfahrens
besiiglic) bed erften Rlagantrages geleitet Hat, nicht mitgeteilt, jo ift
berfelbe dod) unfdjiver darin zu finden, daf ber erfte Rlagantrag
lediglich) bem Gebiete bed Privatrechied angehove und dedhalb von der
Berfolgung im Redjtdwege nidht ausgefdhloffen fei.

Sit Hiernad) die Unguldifigleit de3 Redjtdweges fiir ben eventuelen
Rlagantrag nidt anyunehmen, {o famn die Paffivlegitimation bes von
ben Rldgern gewdbiten Beflagten Bebenfen nidht unterliegen. Wie in
dem Ucteile bes ITL Civilfenates bed Reidjdgerichted vom 7. Novem:
ber 1882,

ugl. Ent{d). des N.G.'8 in Civilf, Bbd. 8 &. 226,
auf beffenn Begriindung Begug genommen wird, ndber davgethan ijt,
find die Rlagen auf Anerfennung einer Befretung von einer durd) eine
poligeiliche Berfitgung auf Srund beg §. 2 besd Gefees vom 11, Mai
1842 gegen bie Behirde au ridjten, von welder bie betreffende poliei-
lide Berfiigung erlaffen, und zwar gegen die Behirde ald Bertreterin
ve3 Staates.

Bgl. Opyenhoff, Die preupiiden Gefese itber die Refjortverhilt-

niffe 3wifden den Geridhten und den Verwaltungsbehorden &. 349

Note 63, €, 352 Rote 90,
Die Behrde, weldje die dag Privateigentum der Kldger angeblid) ver-
Teende Berfiigung erlaffen hat, ift die Konigl. Regierung in P Gegen
diefe Haben alfo die Kidger mit Redht ihre Rlage geridhtet. Wenn fie
dabet als ben eigentlichen ProzeRgegner nidht den Staat, fondern ben
Fistus begeidynen, {o ift diefe Degeihnung allerdingd nicht forreft, weil
nidt ber Staat ald Fistud, als Subjelt bez Staatdvermigens in
Betradyt fommt; da aber itber die Perfon bed Betlagten Tein Biweifel
Befteht, fo fann bie mur unridtige Begeidhnung bes lehteren nidht zur
Ubweifung der Klage twegen mangelnder Paffivlegitimation bes Be-
Hagten fiibren. )

Das Urteil bded Berufungsgeridited ift alfo, {ofern badburd) bas
aud) Den eventuellen Rlagantrag abweifende Urteil erfter Jnftany auj-

€. b. R.G. Entid). in Civilj, XV. 10



146 ; 30. Eijenbafhnbetriebsreglement.

redjt evhalten toird, unbegriindet und unterliegt inforeit der Aujhebung.
S ber Gadje felbit fann nidjt ent{cjieden yoerden, da die Behauptungen
ber Rldger, weldje die Begriinbung und den Beftand der angefprodye-
nen Realfchantgerechtigheit betreffen, in Dem Borinftansen ifberhaupt
nod) nidht erbrtert umd fefigeftellt find. Die Sadje war bdeshalb ge-
mif § 528 CPO. sur anverweiten Berhandlung und Entfdeidung
an bag Berufungsdgeridht zuriiczumeifen.”



